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RESUMO
Analisa-se aqui o problema metodológico representado pela tríplice questão que 
movimenta a teoria jurídica no pós-positivismo – como se interpreta e se aplica, além 
da possibilidade de condições interpretativas constitucionalmente adequadas – e refletir 
sobre a dificuldade de romper com o paradigma positivista agora, quando há deslocamento 
do polo de tensão para o Judiciário, reprodutor do esquema sujeito-objeto.
Palavras-chave: Hermenêutica filosófica. Pós-positivismo. Ativismo. Discricionariedade. 
Panprincipiologismo.
LAW ENFORCEMENT IN TIMES OF POST – POSITIVISM:
BREAK OR OLD PARADIGMS CONTINUITY?
ABSTRACT
This study aims to analyze the methodological problem represented by the threefold 
question that drives the legal theory in post-positivism – as it plays, how it applies and 
whether it is possible to achieve conditions interpretive secure a constitutionally adequate 
– and difficulty to break with the positivist paradigm of yore in a moment in history where 
there is a pole shift voltage for the Judiciary, player of the subject-object scheme.
Keywords: Philosophical hermeneutics. Post-positivism. Activism. Discretion. 
Panprincipiologismo.
1 INTRODUÇÃO
O novo constitucionalismo que emergiu após a segunda metade do século 
XX se transformou em campo fértil para o surgimento de diversas teorias que 
passam das teorias do discurso à fenomenologia hermenêutica, sem esquecer 
das teorias realistas. Nos últimos cinquenta anos, tais teorias tiveram um 
objetivo comum: superar o modelo das regras, tentar resolver o problema de sua 
16
L e g i s  A u g u s t u s R i o  d e  J a n e i r o v. 6 n . 1 p .  1 5 - 2 5 j a n . / j u n . 2 0 1 5
Ana Paula Teixeira Delgado
incompletude e solucionar os ‘casos difíceis’ (não abarcados pelas regras), bem 
como a (in)efetividade dos textos constitucionais (compromissórios e dirigentes).
Uma das principais disputas de paradigmas (novos paradigmas demandam 
formas inovadoras de compreensão) foi a de Gadamer, que resgatou o valor 
da tradição, colocando a pré-compreensão como condição de possibilidade. A 
pré-compreensão está relacionada com a historicidade e a faticidade do modo 
de ser no mundo, que Heidegger havia percebido para superar a metafísica 
representacional.
O giro ontológico operado por Heidegger coaduna-se com o paradigma de 
Direito instituído pelo Estado Democrático de Direito e proporciona a superação 
do modelo de regras, isto é, o Direito como sistema de regras, fenômeno que 
somente se torna possível a partir dos princípios introduzidos no discurso 
constitucional, que representa a efetiva possibilidade de resgate do mundo 
prático da faticidade, negado, até então, pelo positivismo.
Neste cenário, não se pode mais realizar o esquema sujeito-objeto, mas 
sim o esquema sujeito-sujeito, isto é, o sentido estaria na linguagem – é a invasão 
da filosofia pela linguagem, em que se deixa o procedimento de lado, colocando 
o locus da compreensão no modo-de-ser e na faticidade. Dessa forma, salta-
se do ‘fundamentar’ para o ‘compreender’, no qual se torna o modo-de-ser 
encontrado em uma intersubjetividade.
No entanto, observa-se que a viragem linguístico-hermenêutica não foi 
recepcionada pela comunidade jurídica, que ainda não superou um problema 
de ordem metodológica, uma vez que não mais se separa ‘interpretação’ de 
‘aplicação’ e o ativismo/decisionismo, por meio do qual o Poder Judiciário 
utiliza-se da discricionariedade, instrumentalizada equivocadamente pelo uso 
indiscriminado de princípios, com vistas a alcançar uma resposta para cada 
caso concreto, o que traz fatalmente sérios problemas referentes à aplicação do 
Direito nos tempos atuais.
2 MODELOS PÓS-POSITIVISTAS E O PROBLEMA DAS MIXAGENS TEÓRICAS
Em face do esgotamento teórico dos modelos positivistas da teoria do 
Direito, buscou-se construir novo paradigma com vistas a enfrentar problemas 
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interpretativos e próprios da razão prática, que passou a ser cunhado de pós-
positivismo, por pretender romper com os projetos positivistas de outrora, de 
modo a superar suas insuficiências.
Tratou-se, assim, de construir condições de possibilidade para atender 
às necessidades de um mundo que emergia após a Segunda Guerra Mundial, 
por meio de um paradigma de matiz ético-filosófica compatível com a ideia do 
Estado Democrático de Direito.
Diversas teorias pós-positivistas buscam enfrentar os problemas 
interpretativos de maneira diferente, partindo de orientações filosóficas 
diversas, a saber, o pós-positivismo de matriz analítica, que está presente na 
obra de Robert Alexy; o pós-positivismo discursivo-comunicacional, que se 
manifesta em Habermas; o pós-positivismo hermenêutico-fenomenológico, de 
Ronald Dworkin; e o pós-positivismo de corte gadameriano presente nas obras 
de Friedrich Muller.
A despeito do desenvolvimento dos referidos modelos pós-positivistas, 
cumpre indagar se essas teorias superaram de fato o positivismo jurídico. 
Para tanto, dentre outros fatores, é importante romper com o solipsismo do 
sujeito da modernidade e desviar-se do sincretismo teórico, evitando-se, dessa 
maneira, confrontos entre a hermenêutica filosófica – antirrelativista – que tem 
na pré-compreensão a antecipação do sentido, e a teoria da argumentação, de 
cunho relativista, associada ao esquema sujeito-objeto, a qual admite múltiplas 
respostas. O ecletismo metodológico põe em xeque a construção teórica, o que 
ocorre frequentemente com autores que utilizam as teorias procedualistas de 
Habermas e a ponderação de Alexy (STRECK apud DUARTE; POZZOLO, 2006, 
p.12), o que enfraquecerá a construção teórica pós-positivista.
Para que haja real superação do Positivismo, além de se evitar mixagens 
teóricas, deve-se superar o problema do solipsismo epistemológico que permeia 
todas as espécies de positivismo, conforme observa Lenio Streck:
Nessa medida, é preciso ressaltar que só pode ser chamada de pós-
positivista uma teoria do direito que tenha, efetivamente, superado 
o positivismo (pós-exegético). A superação do positivismo implica 
o enfrentamento do problema da discricionariedade judicial, ou 
também poderíamos falar, no enfrentamento do solipsismo da 
razão prática. (STRECK, 2011, p. 508).
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Considerando que o Positivismo caracteriza-se pelas fontes sociais e pela 
discricionariedade judicial nos supostos casos difíceis, para que haja verdadeira 
descontinuidade é preciso que se preserve a autonomia do Direito recebida com 
o advento das Constituições dirigentes e que se supere o problema das fontes 
sociais, tendo em vista que a Constituição é o locus hermenêutico de um sistema 
jurídico que corresponde ao Estado Democrático de Direito.
Outra característica que deve ser rompida é a separação entre Direito e 
moral, uma vez que a moralização do Direito cede lugar ao Direito moralizado, o 
qual recebe conteúdos morais em sua fase de elaboração legislativa, vinculando 
a applicatio, o que representa uma blindagem à discricionariedade.
3 PANPRINCIPIOLOGISMO COMO INSTRUMENTO DE DECISIONISMOS
É certo que a discricionariedade judicial representa uma antítese 
do Direito e da democracia e não se coaduna com o Estado que exsurgiu no 
Brasil após a promulgação da Constituição de 1988. Tal discricionariedade é 
instrumentalizada hodiernamente pela utilização indiscriminada de princípios.
No decorrer dos tempos, nota-se que a discricionariedade constituiu 
prerrogativa tanto do monarca quanto do legislativo, e, mais recentemente, do 
Judiciário com o deslocamento do polo de tensão em direção a este poder, o que 
conduziu a um grau de judicialização sem precedentes.
Observa-se que, no Antigo Regime, a discricionariedade situava-se na 
pessoa do monarca, transferindo-se para o Poder Legislativo com o advento 
do Estado pós-revolucionário. O deslocamento da discricionariedade para o 
referido poder acabou por caracterizar um Estado essencialmente legislativo e 
autoritário, no qual a lei era potencialmente capaz de suprir toda a faticidade e o 
juiz assumia o papel de boca-da-lei (STRECK, 2011, p. 514), modelo já superado.
No entanto, com o desenvolvimento desse sistema de codificação, verifica-
se que a lei não cobre toda a realidade fática, a qual apresenta problemas que 
não foram contemplados pelo legislador. Constata-se que a faticidade não cabe 
dentro da lei, o que revela a insuficiência do sistema adotado.
Diante dessa constatação, a discricionariedade é deferida pelo legislador 
à autorização legislativa para a análise discricionária no caso concreto, que é 
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instrumentalizada por meio dos princípios, sucedâneos dos princípios gerais do 
Direito. Neste contexto, os princípios passam a ser concebidos como veículos 
introdutores dos valores da sociedade no Direito, diante da ausência de leis 
apropriadas para cobrir a faticidade.
Note-se que a autorização legislativa para a análise discricionária do juiz 
no caso concreto é cunhada por Lênio Streck de “discricionariedade de segundo 
nível, que acaba por se consubstanciar em uma política judiciária. Confere-se ao 
juiz a possibilidade de determinar a lei do caso, preenchendo as indeterminações 
criadas pelas autoridades legislativas” (STRECK, 2011, p. 514).
A instrumentalização da discricionariedade por princípios foi desenvolvida 
pela atividade judicialista do Tribunal Constitucional Alemão após a Segunda 
Guerra Mundial, que se incumbiu de legitimar a Lei fundamental diante de casos 
concretos ocorridos sob a égide do Direito nazista.
Analisando-se o contexto de refundação do Estado alemão, verifica-se ter 
sido necessário realizar a ruptura com o regime anterior, o que demandava a 
tomada de decisões extra legem e – por que não dizer? – contra legem mediante 
princípios axiológico-materiais, instrumentos que permitiam justificar a 
fundamentação das decisões, de maneira a adequá-las aos ideais da democracia 
e à fundação de novo Estado.
Diante da ótica do Tribunal alemão, os princípios incorporariam a 
moral ao Direito, inserindo valores aos textos constitucionais. A Constituição 
constituía uma “ordem suprapositiva de valores”, razão pela qual surge a 
expressão “jurisprudência dos valores”, atividade desenvolvida pela Corte 
(OLIVEIRA, 2008).
Verifica-se que, na era atual, os princípios passam a ser utilizados 
indiscriminadamente para solver determinados casos considerados de difícil 
solução ou em razão das incertezas da linguagem. A partir daí, constata-se 
a criação de uma multiplicidade de princípios, prêt-à-porter retóricos para 
sustentar decisões pragmatistas, muitas vezes tautológicos e, até mesmo, 
insuperáveis. Nesse sentido, a obra de Lenio Streck (2011) faz arguta crítica ao 
panprincipiologismo, procedendo à análise de princípios utilizados largamente 
na cotidianidade dos tribunais e da doutrina, identificando a pretensão retórico-
corretiva e a tautologia em cada princípio citado.
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A utilização equivocada e desenfreada desses princípios conduz a múltiplas 
respostas e, evidentemente, traduz o relativismo inerente ao obsoleto esquema 
sujeito-objeto.
Os princípios, deste modo, passam a ser concebidos como pautas 
axiológicas, representando o locus da junção entre Direito e moral. Por meio do 
chamado principialismo, característico do neoconstitucionalismo, infere-se que 
qualquer resposta pode ser aparentemente correta.
A proliferação de princípios jurídicos - cunhada por Streck (2011) de 
Panprincipiologismo - enfraquece a autonomização do Direito e repristina o 
modelo positivista de outrora, tendo-se em mente que constitui instrumento de 
decisionismos e/ou ativismos judiciais.
Pode-se afirmar que a normatividade dos princípios constitui uma 
característica do neoconstitucionalismo; no entanto, estes não podem ser 
olhados da mesma maneira dos novecentistas princípios gerais de Direito.
Antes de constituírem a porta de entrada para os valores no Direito, 
devem ser examinados como instrumentos introdutores do mundo prático no 
Direito, sob o espeque da observância à tradição e da observância à história 
jurídico-institucional.
4 PRINCÍPIOS: CLÁUSULAS DE ABERTURA OU FECHAMENTO?
Em face da cultura de proliferação de princípios estabelecida no Direito, é 
necessário construir-se uma adequada concepção de princípios no horizonte de 
uma reconstrução histórico-institucional de nossa comunidade.
Longe de constituírem uma reserva hermenêutica para a resolução de 
casos difíceis, os princípios possuem um conteúdo deontológico e instituem as 
condições de possibilidade da normatividade, realizando a applicatio.
A ideia de princípio como canal de ingresso da moral deve ser superada, já 
que, com o advento das Constituições dirigentes elaboradas pós-Segunda Guerra 
Mundial, a moral não é mais utilizada de forma corretiva no Direito. Diferentemente, 
é imperioso destacar que o Direito incorporou a moral, porque se autonomizou. Os 
princípios constitucionais devem superar o modelo discricionário do positivismo, 
de forma a justificar uma decisão no interior da prática interpretativa que define o 
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Direito. No esteio deste entendimento, o princípio, longe de ser concebido como 
cláusula geral de abertura axiológica, realiza um fechamento hermenêutico, pois 
não autoriza o intérprete e o vincula desde fora.
A partir do momento em que os princípios são compreendidos como 
instituidores das condições de possibilidade da normatividade, abandona-
se a visão privatista dos princípios gerais do Direito de outrora, em favor da 
publicização do neoconstitucionalismo que emergiu no segundo pós-guerra.
A despeito de toda a importância que os princípios obtiveram no 
neoconstitucionalismo, constata-se a indeterminação de seu conceito, sobretudo 
a partir da análise de teorias pós-positivistas, como a de Robert Alexy.
Na obra Teoria dos Direitos Fundamentais, o jusfilósofo Alexy preconizou 
que as normas de direitos fundamentais podem ser regras ou princípios que 
apresentam entre si uma distinção estrutural. Enquanto as normas-regra 
são comandos de determinação, por traduzirem um dever ser restrito; as 
normas principiológicas constituiriam mandados de otimização, de ‘dever ser’ 
alargado, de maneira que, ao entrarem em conflito, tal dirimir-se-ia por meio do 
procedimento da ponderação, ao passo que a regra, dado o seu baixo teor de 
abstração, seria aplicada por subsunção.
Caso se pretenda realmente operar a descontinuidade com o positivismo 
discricionário, que instrumentaliza a discricionariedade por meio da concepção 
privatista de princípio, é necessário abandonar a noção de que o princípio é uma 
abertura axiológica do sistema (OLIVEIRA, 2008).
A concepção dos princípios por meio de um critério semântico-sintático, 
tal qual o faz Alexy, indica uma objetificação de seu próprio conceito e representa 
a cisão estrutural entre regra e princípio. Daí, a construção da ponderação como 
procedimento para resolver o conflito de princípios, que permanece dentro da 
relação sujeito e objeto.
Nesse sentido, Rafael Tomás de Oliveira (2008, p. 223) realça a inexistência 
de princípio para cada caso, bem como a inexistência de dois princípios em 
colisão, destacando que, uma vez compreendido e já interpretado, sempre 
aconteceram os princípios e não “o princípio”.
Os casos difíceis, que devem ser solucionados por meio de princípios, na 
lógica de Robert Alexy, nada mais representam do que a moldura normativa de 
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Hans Kelsen e a repristinação do semanticismo, que é ínsito ao solipsismo. O 
posicionamento de Alexy opera, desse modo, um ‘sequestro’ no mundo prático, 
pois o princípio não se determina pelo grau de abstração ou generalidade, 
tampouco o princípio introduz pretensos valores, conforme aduzido 
anteriormente.
É importante destacar que Lenio Streck critica as posições ligadas à teoria 
da argumentação e seus diversos matizes, na medida em que se concebem 
princípios como regras ou protorregras, devido a terem sido anulados por 
conceitualizações (STRECK, 2012, p. 174).
Contrariamente à ideia de cláusula de abertura, os princípios 
constitucionais representam um fechamento hermenêutico na medida em que 
realizam a applicatio na situação concreta a ser normatizada. Por tal razão, 
afirma Rafael Tomás:
Esse semanticismo é fatalista, porque delega àquele sujeito da 
modernidade o poder discricionário de resolver sua demanda. Por 
tudo o que foi dito, ficou claro que a ponderação não resolve o 
problema da discricionariedade a partir da justificação matemático-
procedimental da decisão judicial, mas sim retorna de um modo 
ainda mais perigoso, uma vez que legitima a discricionariedade do 
juiz a partir de uma validação pelo procedimento. (OLIVEIRA, 2008, 
p. 222-223).
Em contrapartida, a regra diz respeito a inúmeras possibilidades, 
representando uma abertura semântica, daí o seu caráter universalizante e 
poroso, tendo em vista que pretende abarcar todos os casos fáticos.
Por tudo isso, é importante afirmar que não há casos aos quais se aplicam 
regras e casos aos quais se aplicam princípios, pois existe sempre a compreensão 
de regras e princípios. Neste esteio, não há cisão entre regras e princípios, mas 
apenas diferenças ontológicas. Os princípios existencializam as regras e possuem 
força normativa. Não se pode, assim, isolar regras de princípios, pois não há 
regras sem princípios e vice-versa.
A adequada utilização de princípios reflete o respeito à tradição, à coerência 
e à integridade do Direito. Para tanto, as decisões baseadas em princípios 
requerem a devida motivação, em consonância ao art.93, XI da Constituição 
Federal, dispositivo típico de um Estado Democrático de Direito, o que leva, 
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no entendimento de Lênio Streck, a uma espécie de “accountability” (STRECK, 
2011, p. 471), importando na responsabilidade política dos magistrados.
O dever dos juízes e dos tribunais de fundamentação das decisões 
corresponde ao direito dos cidadãos de terem suas coisas julgadas a partir 
das Constituição e de terem condições para aferir se a resposta é, de fato, 
constitucionalmente adequada.
O dever de fundamentação constitui uma blindagem às interpretações 
deslegitimadoras e representa um meio para se coibir a discricionariedade, 
respeitando-se a força normativa da Constituição, a autonomia do Direito, 
a coerência e a integridade, o que possibilitará a obtenção da resposta 
constitucionalmente adequada.
5 CONCLUSÃO
Em face do esgotamento teórico dos modelos positivistas da teoria do 
Direito, buscou-se construir novo paradigma com vistas a enfrentar problemas 
interpretativos e próprios da razão prática, que passou a ser cunhado de pós-
positivismo, por pretender romper com os projetos positivistas de outrora, 
superando suas insuficiências.
Tratou-se de construir condições de possibilidade para atender às 
necessidades de um mundo que emergia após a Segunda Guerra Mundial, por 
meio de um paradigma de matiz ético-filosófica, compatível com a ideia de Estado 
Democrático de Direito. Dentre estas teorias, destaca-se o pós-positivismo de 
matriz analítica de Robert Alexy, que propõe a diferença estrutural entre regras 
e princípios, bem como a solução de casos difíceis por meio de princípios, que 
passam a ser vistos como “capas hermenêuticas”, visando à solução desses casos.
Neste cenário, a utilização equivocada de princípios enfraquece a 
autonomização do Direito e repristina o modelo positivista de outrora, tendo 
em vista que constitui instrumento de decisionismos e/ou de ativismos judiciais. 
Ao contrário, longe de constituírem uma reserva hermenêutica para a resolução 
de casos difíceis, os princípios possuem conteúdo deontológico e instituem as 
condições de possibilidade da normatividade, efetivando a reconciliação entre a 
teoria e a prática, esquecida pelo positivismo.
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Constata-se, assim, que a viragem linguístico-ontológica operada por 
Heidegger não foi recepcionada pelos juristas da atualidade, na medida em que 
a interpretação continua a ser concebida como ato de vontade do intérprete, o 
que reflete uma postura solipsista, capaz de rechaçar até mesmo a Constituição. 
Da mesma forma, continua-se operando a cisão entre interpretação e aplicação, 
assim como entre Direito e moral, do mesmo modo que tampouco foram 
superadas as fontes sociais, próprias do Positivismo Jurídico.
Neste cenário, o discurso exegético-positivista que ainda domina a 
dogmática jurídica praticada cotidianamente constitui um retrocesso, pois, de 
um lado, sustenta discursos objetivistas, identificando texto e norma (sentido do 
texto) e, de outro, busca nas teorias subjetivistas submeter o texto à subjetividade 
do intérprete, ou seja, uma subsunção do fato à norma, como se fato e Direito 
fossem cindíveis e o texto fosse mero enunciado linguístico.
A partir de todo o exposto, conclui-se que há uma urgente necessidade 
de mudança na atuação do Judiciário brasileiro, a qual já vem sendo discutida 
na doutrina há muito tempo. A situação atual traduz a existência de um 
ativismo judicial legitimado pelo positivismo, em que o juiz decide como quer, 
de acordo com a sua subjetividade, e o locus da interpretação passa a ser a 
subjetividade do intérprete, que coloca de lado o texto jurídico (quando lhe 
interessa) sob o pretexto de que cabe ao intérprete a ‘descoberta’ dos valores 
escondidos sob o texto. O resultado disso é uma situação incontrolável no plano 
da operacionalidade do Direito, demandando reações contra esse ‘ir além’ dos 
marcos do ordenamento.
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